











































































































































ル を 参 考 と し た。Wolfgang Däubler, Martin Bertzbach（Hrsg.）, Allgemeines 
Gleichbehandlungsgesetz Handkommentar 3. Aufl., 2013 （Däubler / Bertzbach）; 
Harm Peter Westermann, Barbara Grunewald, Georg Maier-Reimer（Hrsg.）, Erman 
Bürgerliches Gesetzbuch Band 1, 14. Aufl., 2014 （Erman）, Jauernig, BGB, 15. Aufl., 
2014, Palandt BGB, 72. Aufl., 2013, Hanns Prütting, Gerhard Wegen, Gerd Weinreich




































































































遇をしたが、実際はそうではなかった場合も含めて禁止される。Erman / Belling, 
BGB, AGG§7 Rn.4.
（10）　Erman / Belling, AGG§7 Rn.2.
（11）　Erman / Belling, AGG§7 Rn.8.　採用段階など、契約前の段階についても、
BGB311条２項により241条２項の保護義務が問題となる。
（12）　Erman / Belling, AGG§7 Rn.8. 不利益処遇の主体と客体が同じ職位の被用者であ
る場合は、主体が上司や人事権者である場合と異なり、厳密には保護義務の履行補
助者としての基礎付けがやや異なる可能性がある。
























Jauernig / Mansel, §12 AGG Rn.2. また、単にReaktion、repressive Maßnahme とい
う語も用いられる。PWW / Lingemann, §12 AGG Rn.10f.
（15）　条文の文言にはないが、関連する文献においてこの用語が使われている。





















（17）　Däubler / Bertzbach - Buschmann, §14 Rn.9.




Johannes Schäfer, Die Verantwortlichkeit des Arbeitgebers für diskriminierendes 
Verhalten Dritter, Nomos, 2013, S.276.
























（21）　Däubler / Bertzbach - Deinert, §15 Rn.30, Erman / Belling, AGG§15 Rn. 2.
（22）　立法段階から、１項と２項は明らかに区別されている。BT-Drucks 16/1780 S.38. 
（23）　W il lemsen /  Schweiber t ,  Schutz  der  Beschäf t ig ten  im Al lgemeinen 

























認められるかが問題となるのみである。Erman / Belling, AGG§7 Rn. 8, Däubler / 




Belling, AGG§7 Rn. 8, Däubler / Bertzbach - Buschmann, §15 Rn.139ff.




























のように解される。Schäfer, a. a. O., S.178f.

























（30）　Palandt / Weidenkaff, AGG§12 Rn.2. 上記サッカーの想定事例につき、Weller, Die 
Haftung von Fußballvereinen für Randale und Rassismus, NJW 14 / 2007, S.962.
























（32）　Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.8.
（33）　Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.10.






















いったことが勘案される。Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.26.
（36）　Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.24f, Schäfer, a. a. O., S.196ff. 
（37）　Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.25.
（38）　Palandt / Weidenkaff, AGG§12 Rn.2, Weller, NJW 14 / 2007, S.962.

























るであろう。Däubler / Bertzbach - Buschmann, §12 Rn.30を参照。
























（42）　もっとも、厳密には見解の対立が存在する。Schäfer, a. a. O., S.277ff. 15条と
12条を関連づけない見解として、Jauernig / Mansel, §12 AGG Rn.6, Willemsen 
/ Schweibert, NJW 36 / 2006, S. 2590, etc. 異なる見解として、Bauer / Göpfert / 
Krieger, AGG 3. Aufl., 2011, §12 Rn.5, etc.
（43）　２項による非財産的損害に対する補償の要件につき、前掲注（22）（23）参照。
（44）　Erman / Belling, §15 Rn.4.























































（48）　 Schäfer, a. a. O., S.274f.
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　すなわち、使用者自身の帰責性を要件とすることなく認められる使用
者の対応義務は、これを遵守しなかった場合、被害者たる被用者による
労務提供の拒絶により不利益を被るという性質を有するものである。
こうしてみると、使用者の対応義務は、いわゆるオプリーゲンハイト
（Obliegenheit）としても十分評価できるものと思われる（49）。
四　契約法一般への示唆
　一において述べたとおり、第三者の差別的行為に対して、雇用契約の一
方当事者である使用者が対応する義務のあり方に関する問題は、労働法固
有の問題にすぎないとは評価できない。こうした対応義務が、契約法一般
において認められうる保護義務（50）の一環に位置づけられるとすれば、な
おさらである。それゆえ、以上の検討から得られる示唆は、障害者差別解
消法７条・８条の解釈、ひいてはこれからなされる可能性のある平等処遇
立法とその解釈にとって、一定程度は意義を有するものと思われる。
　第一に、本稿の検討は、少なくとも第三者の差別的行為により社会的障
壁が形成されていると評価できる場合について、契約の一方当事者が合理
的配慮を行うべきことを基礎付けるための材料となろう。すなわち、ある
契約（締結過程）に関する環境が第三者の差別的行為により害され「社会
的障壁」が形成されている場合、被害者である当事者は、当該第三者に対
（49）　Obliegenheitの訳については、義務論自体と関連するため難しいところがあり、
概念自体の捉え方のゆらぎがあることが指摘されている。しかし、本稿ではさしあ
たり、伝統的な義務概念から外れる、損害賠償によりサンクションされることのな
い義務ないし負担と解することとする。生田敏康「ドイツ法におけるオプリーゲン
ハイトについて：民法を中心に」早稲田法学会誌41巻（1991年）1-48頁、辻博明「わ
が国における義務研究の到達点：オップリーゲンハイト（Obliegenheit）を中心に」
名城法学53巻４号（2004年）1-32頁等を参照。
（50）　保護義務論について、長坂純「完全性利益の侵害と契約責任論：わが国における
保護義務論の展開とその評価」法律論叢82巻４＝５号（2010年）303-336頁、および、
同「完全性利益の侵害と契約責任構造：契約債務関係の構造、帰責根拠、不法行為
規範との関係を中心に」法律論叢83巻１号（2010年）1-44頁、および同『契約責任
の構造と射程：完全性利益侵害の帰責構造を中心に』（勁草書房、2010年）等。
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して不法行為責任を問うだけでなく、差止請求を行う余地、さらには契約
（締結過程）における相手方に対して合理的配慮ないし適切な措置をとり
対応するよう請求する余地がある。上述のとおり、この請求権（契約相手
方にとっては義務）は、契約における保護義務の観点からも基礎付けるこ
とができる。
　もちろん、契約における平等処遇の要請がはたらく場面は限られ、また
どれだけはたらくかにも場合により差異があると思われる（51）。しかしやは
り、場合によっては（52）、第三者による差別的行為により契約締結の機会が
損なわれたときに、それへの適切な対応を怠った者による契約拒絶を違法
と評価することが可能であろう。また、第三者による差別的行為により契
約から得られるべき利益が損なわれているときに、それへの適切な対応を
怠った者は、契約上の付随的義務の違反、とりわけ保護義務違反にあたる
と評価しうる。
　第二に、本稿の検討は、契約の一方当事者が負う「合理的配慮」義務の
内容を考えるための材料となろう。合理的配慮には、第三者の差別的行為
から被用者を保護すべく対応することが含まれうる。もっとも、その対応
義務の内容は、一様ではない。義務の内容は、対応義務を負う者からみ
て、差別的行為を行っている第三者がどれだけコントロール可能かに応じ
て決定されるべきものと考えられる。この視点は、「実施に伴う負担が過
重でないとき」という障害者差別解消法８条の文言とも整合し、また、当
該条文の具体的内容を画定する基準の１つともなるであろう。
　第三に、本稿の検討結果は、第三者の差別的行為に対応すべく契約の一
方当事者が合理的配慮をもって対応する義務の性質および態様に関して、
その可能なあり方（とくに、当該義務に違反した場合の効果）を示すもの
である。第三者の差別的行為に対する対応義務が尽くされなかったとして
（51）　前掲注（１）（３）拙稿参照。
（52）　前掲注（５）上山46頁参照。
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も、そのこと自体からただちに契約一方当事者の損害賠償責任を導くのは
さほど容易でない。とりわけ外部者たる第三者のケースでは、差別的行為
を行った第三者が負うべき損害賠償責任を、第一義的な責任のない契約一
方当事者に負わせるべきではなく、また例外的に負わせることを正当化す
るような法理も見当たらないからである。他方で、この義務は単に形式的
なものではない。被害者たる契約当事者に、相手方が対応義務を尽くさな
いことを理由とし契約上の義務の履行を必要な程度において拒絶する権利
を認めることで、対応義務の実効性が確保されると考えられる。その意味
で、対応義務を、伝統的な意味での義務とは異なる意味で捉えることが必
要である。
　最後に、差別禁止に関する条文をおきつつもその効果を明確に規定して
いない日本の雇用関係諸法の解釈およびさらなる立法のためにも（53）、本稿
が何かしら資することがあれば幸いである。
 （本学法学部講師）
（53）　前掲注（１）山川＝和田26頁の問題意識を参照。
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